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離れた同市 Te町 ka一番地付近路上において，Eの妻 Jを認めたので，Suの所























































































































































































































































































１７４ 松山大学論集 第２１巻 第２号
所は，防衛意思不要説を採っていたとされている（RGRspr.４（１８８２）,８０４. Vgl. Spendel,






























































































































































































































































１８２ 松山大学論集 第２１巻 第２号
とが確認された。積極的加害意思の存在が存在すれば，「侵害の急迫性」が否
定されることになるが，ここでの判断の対象は，不正の侵害を予期したときか
らその侵害に臨むに至ったときまで，つまり，現に反撃に及ぶ以前（反撃行為
の予備ないし準備段階）の事情であり，これらの事情を前提として積極的加害
意思の存否を判断するのである。これに対して，「防衛意思」の存否を判断す
る際の対象は，不正の侵害に対し現に反撃行為に及ぶ時点，つまり，反撃行為
の実行時の事情であり，これらの事情を前提として防衛意思の存否を判断する
のである。したがって，「侵害の急迫性の存否」を判断する場合に考慮される
要素と「防衛意思の存否」を判断する場合に考慮される要素とは，その判断時
点から区別し得ることとなったのである。１３０）
注
１２９）さらに，積極的加害意思論を採る判例理論を前提に，回避義務が肯定される行為者に
対して侵害の急迫性を否定する奈良地裁の見解は，昭和４６年最高裁判決と抵触する可能
性がある点については，注（８２）において指摘した。
１３０）１－－ウの判例において，積極的加害意思をもって対抗行為を行っているか否かを
判断する際に対象となる事実関係は，「犯行現場における事実関係である」が，本文で示
した分析が正しいとすると，１－－ウの判例は，昭和５２年決定を含めた判例理論と抵
触し得ることとなる。。
（本稿脱稿日：平成２１年４月１７日）
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